Case on Administrative Law by Fukunaga, Minoru






（名古屋高判平成 27 年 11 月 12 日判時 2286 号 40 頁）※
福　永　　　実
【事案の概要】







　そこでＸらは平成 26 年 10 月 15 日、本件決定違法確認訴訟（行政事件訴訟
法 4条後段）を提起した。原審（津地判平成 27 年２月 26 日判例集未登載［平










「①土地家屋調査士法は、平成 14 年改正法により、…法 44 条の新設を含む改














































































（１） 　評釈として、山下竜一「最新判例演習室」法学セミナー 740 号 157 頁、村上裕章「判
評」判例時報 2311 号 148 頁、筑紫圭一「判評」ジュリスト 1505 号（平成 28 年度重要
判例解説）41 頁がある。






例では、○ａ  文言表現（「何人も」「求める」）（２）、○ｂ  申立制度の目的・趣旨（公
益的見地か個人的利益保護か）（３）、○ｃ  応答義務規定の有無（４）、○ｄ  調査義務規
定の有無（５）、○ｅ  申出人への手続関与規定の有無（６）、○ｆ  申出人への通知規定の




（２） 　最判昭和 47 年 11 月 16 日民集 26 巻９号 1573 頁（独占禁止法 45 条１項に基づく措
置要求）、最判平成７年３月 23 日民集 49 巻３号 1006 頁（都市計画法 32 条の公共施設
の管理者の同意）。
（３） 　最判昭和 36 年３月 28 日民集 15 巻３号 595 頁（地方公務員法 46 条に基く措置要求
の申立）、最判昭和 47 年 11 月 16 日民集 26 巻９号 1573 頁、最判昭和 49 年 11 月８日
判時 765 号 68 頁（弁護士法 58 条の弁護士懲戒請求）。
（４） 　最判平成３年３月 19 日判時 1401 号 40 頁（国土調査法 17 条２項に基づく申出）、最
判平成 21 年４月 17 日民集 63 巻４号 638 頁（住民基本台帳法施行令 11 条の申出）。
（５） 　最判昭和 47 年 11 月 16 日民集 26 巻９号 1573 頁の原審・東京高判昭和 42 年 10 月 25
日訟月 13 巻 12 号 1541 頁（消極）。
（６） 　最判昭和 47 年 11 月 16 日民集 26 巻９号 1573 頁、最判平成７年３月 23 日民集 49 巻
３号 1006 頁。
（７） 　最判平成７年３月 23 日民集 49 巻３号 1006 頁。
（８） 　最判昭和 38 年 10 月 18 日民集 17 巻９号 1229 頁（弁護士法 58 条の弁護士懲戒請求）、
最判昭和 49 年 11 月８日判時 765 号 68 頁。
（９） 　最判昭和 38 年 10 月 18 日民集 17 巻９号 1229 頁、最大判昭和 40 年７月 14 日民集 19
巻５号 1198 頁（専従休暇の承認申請）。
（10） 　最判昭和 38 年 10 月 18 日民集 17 巻９号 1229 頁、最判昭和 47 年 11 月 16 日民集 26
巻９号 1573 頁。但し損害賠償請求が念頭に置かれている。
49 － 土地家屋調査士法 44 条１項に基づく懲戒申出に対し懲戒処分を行わないとの決定の処分性を立法経緯に照らして肯定した事例（福永）
− 54 −
通りであるところ、そこでは上記○ｂ  から○ｈ  までの解釈要素が議論の俎上に上










けでは直ちに申請権を根拠付けることは難しい。例えば最判昭和 47 年 11 月









　法 44 条 1 項に基づく申出に申請権を認めない場合、行政庁の判定に不服が























（13） 　筑紫圭一「判批」前掲註（１）42 頁。ほかに村上裕章「判評」前掲註（１）150 頁。




















　①条文変遷史を法解釈の補強に利用するもの（最大判昭和 46 年１月 20 日
民集 25 巻１号１頁（農地法 80 条の農地売払）、最大判昭和 59 年 12 月 12 日
民集 38 巻 12 号 1308 頁（関税定率法 21 条３項の通知）、最判平成 17 年７月
15 日民集 59 巻６号 1661 頁（医療法 30 条の７の勧告）（15））、②立法史・行政
実務史を法解釈の補強に利用するもの（最判平成 14 年１月 17 日民集 56 巻１
号１頁（建築基準法 42 条２項の道路一括指定））（16）、③何らかの資料を参照
した形跡はあるが、判決文面上その追跡が困難なもの（最判決平成 21 年 11




（15） 　なお杉原則彦「判解」判解民平成 17 年度（下）440 頁、450 頁註５は医療法 30 条の
7の勧告の処分性を否定するニュアンスの政府答弁を引用している。
（16） 　なお竹田光広「判解」判解民平成 14 年度１頁、16 頁註（７）では参議院建設委員会
における政府委員の発言が引用されている。
（17） 　なお古田孝夫「判解」判解民平成 21 年度 855 頁、875 頁註 17 では、逐条解説が引用
されている。
（18） 　例えば最判平成 21 年４月 17 日民集 63 巻４号 638 頁。清野正彦「判解」判解民平成
21 年度 295 頁、336 頁註 42 では、立法担当者の見解として逐条解説が引用されている。







京地判平成 22 年９月 10 日訟月 58 巻５号 2118 頁（厚生年金保険納付特例法
に基く第三者委員会の審議結果））、同じく処分性を否定する際に立法資料を
相当程度詳細に参照したもの（東京地判平成 19 年 11 月 30 日訟月 55 巻９号
2861 頁（被疑者補償規程に基づく検察官の裁定）、東京地決平成 13 年 12 月
27 日判時 1820 号 59 頁（モーターボート競走法施行規則８条に基づく勝舟投
票券場外発売場の設置確認））、逆に処分性を肯定する際に立法資料を相当程













しても少ない。処分性肯定例として大阪高判平成 18 年１月 20 日判自 283 号 35 頁、処
分性否定例として東京高判平成 15 年１月 30 日判時 1814 号 44 頁、大阪高判平成 11 年
２月 24 日判タ 1016 号 111 頁、東京地判昭和 57 年３月 16 日判時 1035 号 17 頁がある。























（20） 　拙稿「行政法解釈と立法者意思」広島法学 38 巻１号（2014 年）120 ～ 123、125 ～
129 頁、正木宏長「委任命令の違法性審査」立命館法學 2014 年３号 99 頁参照。
（21） 　判例時報 2286 号 41 頁の匿名コメントでは、「本判決は、一審で明示的な主張がされ
ていなかった本件決定の行政処分性について当事者双方に主張を尽くさせた上、本件
決定の行政処分性を肯定し…た」と指摘されている。



















違反通知の処分性を肯定した最判平成 16 年４月 26 日民集 58 巻４号 989 頁の
ように、司法裁量を働かせ、税関実務を参照して制定法全体の構造を柔軟に
解釈し、実質的に仕組み改変解釈を行なったと評価されるものもあった（24）。
（22） 　本判決及び前掲・東京地決平成 13 年 12 月 27 日判時 1820 号 59 頁の裁判長は藤山雅
之氏であり、前掲・東京地判平成 18 年 12 月 20 日判例集未登載、前掲・東京地判平成
19 年 11 月 30 日訟月 55 巻９号 2861 頁、前掲・東京地判平成 22 年９月 10 日訟月 58 巻
５号 2118 頁の裁判長は杉原則彦氏である。
（23） 　中込秀樹ほか（司法研修所編）『行政事件訴訟の一般的問題に関する実務的研究（改
訂）』（法曹会、2000 年）93 頁、107 頁。
（24） 　橋本博之「判批」判評 554 号（2005 年）172 頁は、「多数意見のような仕組み解釈は、
結局のところ、法令の仕組みを改変するのではないか、という疑義」を指摘する。

















































（25） 　拙稿「行政法解釈と立法者意思」前掲註（20）128 ～ 129 頁、拙稿「被爆者援護法の
解釈と国家補償」広島法科大学院論集 12 号（2016 年）265 頁参照。中川丈久「行政法




（26） 　拙稿「アメリカにおける制定法解釈と立法資料（３）」広島法学 39 巻 2 号（2015 年）
56 ～ 57 頁。
（27） 　中川丈久「処分性を巡る最高裁判例の最近の展開について」藤山雅行・村田斉志編『新・





現象が起きる」として、最判平成 16 年４月 26 日民集 58 巻４号 989 頁を例示する。　
（28） 　白川泰之「混合診療に係る規定の明確性、立法者意思と法解釈に関する考察」法政
理論 44 巻４号（2012 年）218 頁参照。













（29） 　山本隆司『判例から探究する行政法』（有斐閣、　2012 年）519 ～ 20 頁、拙稿「アメ
リカにおける制定法解釈と立法資料（３）」前掲註（26）82 ～ 83 頁参照。
（30） 　河合芳光「論説・解説　司法書士法及び土地家屋調査士法の一部を改正する法律の







概要について」登記研究 656 号（2002 年）43 ～ 44 頁、56 頁も同様である。立法担当
者が執筆した小林昭彦・河合芳光編『一問一答新司法書士法・土地家屋調査士法：平
成 14 年改正法の要点』（テイハン、2002 年）100 頁も参照。なお研究者の見解でも、
日本土地家屋調査士会連合会研究所編『土地家屋調査士の業務と制度（第２版）』（三




154 回衆議院法務委員会会議録』５号（平成 14 年 4 月 3 日）19 頁、『第 154 回参議院
法務委員会会議録』10 号（平成 14 年４月 16 日）1頁。
広島法学　41 巻２号（2017 年）－ 40
− 63 −
なると主張する（⑩）（33）。しかし、そのような立法例がない訳ではない。例

















合である。最判平成 25 年１月 11 日民集 67 巻１号１頁、最判平成 27 年９月８日民集
69 巻６号 1607 頁参照。




（34） 　自治省行政局振興課編『61 年・改正住民基本台帳法の要点』（日本加除出版、　1986 年）
52 ～ 53 頁参照。
（35） 　村上裕章「判評」前掲註（１）149 頁。













（平成 13 年３月 30 日閣議決定）に基づく法務省における個別措置事項に挙げ
られていた司法書士法 49 条 1 項の懲戒申出制度（これは本判決が明示的に挙
げる）のみならず、行政書士法 14 条の３第１項の懲戒申出制度（40）、社会保険
（36） 　曽和俊文『行政法執行システムの法理論』（有斐閣、2011 年）296 頁。













（39） 　阿部泰隆『行政法再入門（上）（第２版）』（信山社、2016 年）57 頁参照。


















のとして、髙木英行「処分性拡大に関する法理」東洋法学 59 巻３号（2016 年）300、
315 頁。
